Lesko, dnia 29 marca 2017 roku

P.T. Szanowni Panstwo
Radni Gminy Komancza

Wojt Gminy Komancza Stanistaw Bielawka

OPINIA PRAWNA

I.  Wstep i zagadnienie prawne.

Komisja Rewizyjna zwrdcita sie do mnie z prosba o sporzadzanie opinii prawnej, tres¢

przedstawionego mi zapytania przywoluje w tym miejscu in extenso:

"Podczas przeprowadzania ,kontroli wydatkéw przeznaczonych z budzetu na wszystkie
jednostki OSP w Gminie Komancza”, Komisji Rewizyjnej zostaly przedstawione
dokumenty takie jak umowa zlecenie zawarta z Panem Zbigniewem Jaworem zam.

Rzepedz 42 na okres od 01.04.2014 do 31.03.2015. Od listopada 2014 roku Pan Jawor

peini funkcje radnego.
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Kiedy powinna by¢ rozwigzana taka umowa?

2. Czy jest to ztamanie/ naruszenie obowigzujacego prawa?

3. Jak to sie ma do obowiazujgcych przepiséw prawa czyli ustaWy z dnia 8 marca 1990
r. 0 samorzadzie gminnym?

4. Cow takim wypadku powinna zrobi¢ Komisja Rewizyjna i Rada Gminy?”




Na wstepie chcialbym podziekowa¢ za umozliwienie mi zajecia stanowiska w tej
sprawie w formie pisemnej opinii prawnej. Podczas posiedzenia Komisji Rewizyjnej
Rady Gminy Komarticza na ktérym kwestia ta byla dyskutowana udzielitem ustnych
wyjasnien. Uzgodnili$my réwniez, iz niniejsza opinia zostanie sporzadzona najpozniej

do dnia najblizszej sesji Rady Gminy Komancza.

Tym samym Komisja Rewizyjna Rady Gminy Komancza miata mozliwos¢ zapozna¢ sie
z rezultatami mojej analizy juz wczedniej i uwzgledni¢ je (w ten, czy w inny sposéb), za$
og6t Panstwa Radnych réwniez bedzie mégt prze$ledzi¢ najwazniejsze kwestie prawne
wylaniajace sie na tle przestawionego zagadnienia. Forma pisemna ma réwniez i t3
zalete, iz niejako wymusza uporzadkowanie wypowiedzi, a ponadto mozna do niej

w razie takiej potrzeby wrocic.

Podstawe prawna opinii bedzie stanowié¢ gtownie ustawa z dnia 8 marca 1990 roku
0 samorzgdzie gminnym, Dz.U.2016.446 wraz ze zmianami (dalej jako "USG"}.
Tu i 6wdzie odwotam sie do ustawy zasadniczej - Konstytucji Rzeczypospolit.ej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 roku, DzU.1997.78.483 wraz ze zmianami (dalej jako
"Konstytucja RP"). Bede sie positkowa¢ rowniez ustawg z dnia 5 stycznia 2011 roku

Kodeks wyborczy, Dz.U.2017.15 wraz ze zmianami (dalej jako "KW™).

II. Analiza prawna.

Istota zagadnienia polega na tym, iz przed uzyskaniem mandatu Radnego Gminy
Komancza Pan Zbigniew Jawor miat zawartg umowe zlecenia z Gming Komancza.
Wspomniana umowa miata obowigzywac do dnia 31 marca 2015 roku. Oznacza to, iz juz | \{

po objeciu mandatu ta umowa byta w dalszym ciggu wykonywania (przez obie strony).
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05 catej analizy bedzie zatem stanowié przepis art. 24d USG, po my$li ktérego: "wéijt nie
moze powierzy¢ radnemu gminy, w ktérej radny uzyskat mandat, wykonywania pracy

na podstawie umowy cywilnoprawnej".

Zacytowany przepis w sposéb wyrazny ustanawia zakaz zawarcia umowy
cywilnoprawnej przez gming, wzglednie urzad gminy (bo w imieniu tych instytucji wojt
dziata}. Nie odpowiada on natomiast na pytanie, co z dotychczasowymi umowami, ktére
zostaly zawarte przed objeciem mandatu radnego. Z tego wzgledu pytanie Komisji

Rewizyjnej Rady Gminy Komaricza jest bardzo celne, uzasadnione i cenne.

W tym celu nalezy, zastanowi¢ sie nad celem i funkcjg przepisu art. 24d USG. Bardzo
trafng, czytelng wypowiedZ na ten temat mozna znaleZ¢ w wyroku Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Bydgoszczy z dnia 29 stycznia 2014 roku, w ktérym podkreélono,
ze: "celem art. 24d u.s.g. jest zakazanie korzystania z indywidualnego prawa radnego do
uzyskania korzy$ci od gminy w postaci dochodu z wykonywanej na jej rzecz pracy.
To dzigki tak sformutowanemu zakazowi mozliwe jest zachowanie interesu publicznego
rozumianego jako zapobiezenie angazowaniu sie radnych w sytuacje i uwiktania mogace
nie tylko podawa¢ w watpliwo$¢ ich osobisty bezstronno$é czy uczciwo$é, ale takze
podwazac autorytet organdw, w ktérych dziatajg. (...) Zakaz okre$lony w art. 24d u.s.g,
ma zdecydowanie administracyjny rodowdd, a jego celem jest stworzenie mechanizméw
antykorupcyjnych. Nalezy wiec dopuscié, na zasadzie tzw. zbiegu kumulatywnego,
konieczno$¢ stosowania sankcji administracyjnoprawnych, w tym réwniez stwierdzenie
wyga$niecia mandatu radnego” (vide: wyrok Wojewtdzkiego Sgdu Administracyjnego w

Bydgoszczy z dnia 29 stycznia 2014 roku, sygn. akt 11 SA/Bd 1299/13, LEX nr 1457779).




Zacytowana teza orzeczenia bardzo dobrze wyraza intencje ustawodawcy, wiasciwie
nic dodaé nic uja¢. Ustawodawca postawit sobie tym samym cel stuszny, ambitny, ale jak

to czesto bywa, okazal sie niekonsekwentny na etapie konstruowania przepisow.

Otéz przepisy zawierajgce zakazy co do wykonywania pracy lub dziatalnosci
gospodarczej przez radnego (art. 24a USG, art. 24b USG, art. 24f USG) zawierajg nakazy
zlikwidowania takiej wczeéniej wykonywanej dziatalnosci w razie wyboru na radnego,

natomiast w art. 24d USG brak jest takiego nakazu.

Przyktadowo po my$li art. 24b ust. 1 USG: "osoba wybrana na radnego nie moze
wykonywa¢ pracy w ramach stosunku pracy w urzedzie gminy, w ktorej uzyskata
mandat, oraz wykonywaé funkcji kierownika lub jego zastgpcy w jednostce
organizacyjnej tej gminy. Przed przystapieniem do wykonywania mandatu osoba ta
obowiazana jest ztozy¢ wniosek o urlop bezptatny w terminie 7 dni od dnia ogtoszenia

wynikéw wyboréw przez wiaciwy organ wyborczy".

Warto réwniez przytoczyé art. 24f ust. la zgodnie z ktérym: "jezeli radny przed
rozpoczeciem wykonywania mandatu prowadzil dziatalnos¢ gospodarczg, o ktérej
mowa w ust. 1, jest obowigzany do zaprzestania prowadzenia tej dziatalnosci
gospodarczej w ciggu 3 miesiecy od dnia zloZenia $lubowania. Niewypeinienie
obowigzku, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym, stanowi podstawg do stwierdzenia
wygaséniecia mandatu radnego w trybie art. 383 ustawy, o ktérej mowa w art. 24b ust.

61,

1 Chodzi 0 ustawe z dnia 5 stycznia 2011 roku Kodeks wyborczy, Dz.U.2017.15 wraz ze

zmianami - przyp. WS.
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Do sytuacji objetej hipoteza przepisu art. 24d USG ustawodawca nie przewidziat
procedury takiej jaka wynika z zacytowanych przepiséw dla sytuacji stosunku pracy
migdzy radnym a Gming (art. 24b ust. 1 USG), badZ prowadzenia dziatalnoéci
gospodarczej z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy (art. 24f ust. la USG).
Innymi stowy, istnieje luka prawna w przepisach. Oznacza to, ze kwestia, ktéra powinna
by¢ przez racjonalnego ustawodawce uregulowana, z uwagi na postulat pewnej
kompletno&ci i wewnetrznej spéjnoéci systemu norm prawnych - zostata najzwyczajniej
w $wiecie pominigta. Dociekanie dzisiaj przyczyn tego pominiecia jest bezcelowe, mozna
jedynie rzec, Ze jest to materiat na postulat zmiany przepisdéw (tzw. de lege ferenda).
Jednak z punktu widzenia stosowania prawa wigzgce sy przepisy, ktére obowigzuja,
a nie takie ktére obowigzywaé powinny, gdyby ustawodawca podchodzit starannie; ’do

dziatalno$ci legislacyjnej2.

Na gruncie prawa prywatnego, a czasem procedur w przypadku luki w przepisach
istnieje mozliwo$¢ zastosowania rozumowania przez analogie (per analogiam}. W tych
sytuacjach prawo bowiem nie zawsze "nadaza" za dynamiczng rzeczywistoécia
i obrotem prawnym. Uzasadnieniem zastosowania analogii jest wéwczas potrzeba

ochrony stusznych3 intereséw jednostki.

* Uwzgledniajac postepujacg inflacje przepiséw prawnych, ich tworzenie ponad miare
i potrzebg. Tytutem ilustracji w 2016 roku w zycie weszto w Polsce 31.906 stron
maszynopisu nowych aktéw prawnych (ustaw i rozporzadzen). W takim tempie nie
da si¢ tworzy¢ dobrego, przemyslanego prawa, Istnieje tendencja do tzw. jurydyzacji
zycia spotecznego, czyli obejmowania obszarem regulacji prawnych coraz to nowych
zagadnien, ktére wezeéniej nie byty uregulowane.

3 Uzasadnionych spotecznie, gospodarczo, zgodnych z zasadami wspétzycia spotecznego
etc.
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Niedopuszczalna bytoby natomiast rozszerzajgca wykfadnia wyjatkéw (exceptiones non
sunt extendendae) w drodze rozumowania per analogiam, Ktérej rezultatem bytoby
ograniczenie praw i wolno$ci obywatelskich. Zdrowa intuicja, ktérg posiadaja rozsadni
laicy w dziedzinie prawa pozwala poréwnaé usitowanie takiej interpretacji do préby
rozszerzajacej wyktadni przepisébw podatkowych na niekorzy$¢ podatnika, albo
skonstruowania w drodze analogii nieznanego ustawie typu czynu zabronionego

obwarowanego sankcja karna.

Ta intuicja pokrywa si¢ z zasadami o fundamentalnym gwarancyjnym dia nas obywateli
charakterze wynikajagcymi z Konstytucji RP. Wymienig tutaj czgsto przeze mnie
wspominang zasad¢ demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji RP). 016z,
w demokratycznym painstwie prawnym jest rzecza niedopuszczalng, aby w drodze
wyktadni tworzy¢ nowe normy prawne, niewyrazone wprost w przepisach, ktére
w swym zatozeniu $ciagaja na obywatela rodzaj sankcji (np. sankcji wygaszenia

mandatu radnego).

Drugg elementarna zasada jest tzw. zasada proporcjonalno$ci wyrazona w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. Zgodnie z tym przepisem: "ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych woiﬁoéci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wiedy,
gdy sa konieczne w demokratycznym pafistwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnoéci publicznej, albo
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wolnoéci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnoscii praw".

Te dwie zasady stanowig filary ochrony praw obywatela w Rzeczypospolitej Poiskiej.
Oznacza to, iz prawa i wolnosci obywatelskie mogg by¢ ograniczane tylko na podstawie

ustawy, a nadto jedynie gdy jest to niezbgdne z punktu widzenia ochrony innych




cenionych dobr prawnych. Nawet wéwczas jednak zakres tychze ograniczen powinien

by¢ minimalizowany.

Innymi s}dwy, jezeli ustawodaweca chciat ograniczy¢ konstytucyjnie chronione prawo do
podejmowania stuzby publicznej, to powinien byt si¢ lepiej postaraé na etapie
redagowania przepiséw. Skoro jednak ﬁstawodawca sie "nie postarat”, to uwazam, ze
proba wyrgczenia go w drodze jakiej§ ekwilibrystycznej konstrukcji prawnej
(przeprowadzonej w celu ograniczenia praw obywatelskich) - moglaby by¢ powaznie

rozwazana w kategoriach dziatania nielegalnego.
PYTANIA POSTAWIONE PRZEZ KOMISJE REWIZYJNA RADY GMINY KOMANCZA

1. Odpowiadajgc na pytanie pierwsze, wskazuje, Ze waino$é czynnosci
cywilnoprawnych powinna by¢ oceniana w dacie ich zawierania (ab initio), skoro na
dzien 1 kwietnia 2014 roku Pan Zbigniew Jawor nie byl jeszcze Radnym Gminy
Komanicza, to nie sposéb byloby wywodzi¢ sankcje niewaznodci tejze umowy.
Kwestia jej ewentualnego péZniejszego wypowiedzenia wymyka sig systemowi norm
prawnych (tj. nie ma normy prawnej nakazujacej jej wypowiedzenie) i z tego
powodu nalezy raczej do domeny etyki.

2. Odpowiadajac na pytanie drugie, z uwagi na analizg¢ prawng przeprowadzona w
tresci niniejszej opinii stoje na stanowisku, ze fakt zawarcia umowy cywilnoprawnej
przed objeciem mandatu radnego nie stanowi naruszenia prawa. Réwniez
kontynuowanie obowigzania takiej umowy nie narusza prawa, jednakze moze

dostarcza¢ materiatu do przemyéler z pogranicza innego systemu norm4 Takich

* Istniejg jeszcze normy religijne, obyczajowe i etyczne. Fakt, ze prawo jakiego$
zachowania nie sankcjonuje (np. w Polsce nie obowigzuje prawny zakaz

prostytuowania sig, ani samookaleczenia etc.) albo nie reguluje na skutek bledéw
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rozwazann w ogoble nie bede podejmowaé (a co dopiero przesadzac) z przyczyn
oczywistych.

3. W =zasadzie caly przeprowadzony przeze mnie wywod prawny ujawniajacy
niedostatki legislacyjne przepisu art. 24d USG, na tle art. 24b ust. 1 USG i art. 24f ust.
1a USGS - stanowi odpowiedZ na pytanie trzecie.

4. Przeprowadzona rezultat przeprowadzonej analizy nie determinuje prawnego
obowigzku podejmowania jakichkolwiek pozytywnych dziatan przez Komisje
Rewizyjng Rady Gminy Komaiicza, ani przez sama Rade Gminy Komaricza.
To stwierdzenie stanowi odpowiedZ na czwarte pytanie i tym samym zwiencza

przeprowadzona analize.

* ¥ %

Mam nadzieje, ze przeprowadzona przeze mnie analiza prawna okaze si¢ pomocna dla

Komisji Rewizyjnej Rady Gminy Komaricza oraz dla wszystkich Paristwa Radnych.

Wyrazam nadzieje, Ze udato mi sie udzieli¢ wyczerpujgcej odpowiedzi na wszystkie
postawione pytania, w przypadku jakichkolwiek watpliwosci lub dodatkowych pytar -
postaram sie udzieli¢ Szanownym Paristwu niezbgdnych wyjasnien.

Wojcfech Samek
R;\SU ‘LLQ}\ n wOJ/\
(\[a ca prawny

w technice legislacyjnej - nie oznacza, Ze spoteczenistwo (ogét ludzi) nie formutuje
swoich ocen (czasem nietrafnych i krzywdzacych). Méwimy wéwczas o tzw. sankcji
rozproszonej, polega ona na tym, Ze inni ludzie dajg odczu¢ "winowajcy” swoja
dezaprobate, w skrajnych przypadkach przybiera formeg ostracyzmu.

5 Na gruncie tych przepiséw ustawodawcy "udato sig" stworzy¢ procedury, ktére
dotycza o0s6b zatrudnionych na podstawie stosunku pracy oraz prowadzgcych

dziatalnoé¢ gospodarcza z wykorzystaniem mienia komunalnego.




